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Beneluxrecht
Verslag van de jaarvergadering van 
de Vereniging voor de Vergelijkende 
Studie van het Recht van Belgie en 
Nederland
De Vereniging voor de Vergelijkende 
Studie van het Recht van Belgie en Ne­
derland vergaderde op 20 en 21 novem- 
ber 2015 te leper. Deze jaarvergadering 
werd aldaar gehouden in het stadhuis.
De vergadering stand onder het voor- 
zitterschap van prof. dr. Daan Asser, 
voorzitter van de Nederlandse sectie van 
de vereniging. Gastheren waren prof. dr. 
Hubert Bocken en prof dr. Philip Traest, 
respectievelijk voorzitter en secretaris 
van de Belgische sectie van de vereni­
ging-
Op de jaarvergadering van 2015 wer- 
den de volgende onderwerpen nader be- 
studeerd.
In de afdeling Privaatrecht werd be- 
raadslaagd over «De ambtshalve toepas­
sing van rechtsregels door de rechter in 
het privaatrechtelijk procesrecht» aan 
de hand van de preadviezen van prof 
dr. Willy van Eeckhoutte (U Gent) aan 
Belgische zijde en prof dr. Daan Asser 
(Universiteit Leiden) aan Nederlandse 
zijde.
In de afdeling Publiekrecht was het 
onderwerp «Het gebruik van privaat- 
rechtelijke technieken in het publiek 
recht» en werd gedebatteerd aan de hand 
van de preadviezen van prof. dr. Steven 
Lierman (KU Leuven) aan Belgische 
zijde en prof. dr. Frank J. Van Ommeren 
en mr. Pim Huisman (beiden Vrije Uni­
versiteit Amsterdam) aan Nederlandse 
zijde.
In de afdeling Strafrecht ten slotte 
werd van gedachten gewisseld over het 
thema «De rechten van verdediging van 
rechtspersonen* op basis van de pre­
adviezen van prof. dr. Filiep Deruyck 
(VUB) aan Belgische zijde en prof. mr. 
Daan Doorenbos (Radboud Universiteit 
Nijmegen) aan Nederlandse zijde.
Zoals reeds enkele jaren het geval is, 
waren de preadviezen ook nu weer be- 
schikbaar in een mooi bundel (Preadvie­
zen 2015, ISBN 978-94-6290-147-6) uit- 
gegeven door Boom juridische Uitgevers, 
Den Haag (www.bju.nl).
Na een toelichting van de rapporten 
door de preadviseurs bespraken de leden
en de genodigden de onderwerpen aan 
de hand van de vraagpunten.
Op vrijdagavond, na de vergaderingen 
in de gebouwen van de stad leper, waren 
de deelnemers uitgenodigd op een recep- 
tie in het stadhuis van leper.
Op de slotzitting op zaterdag werd 
over de werkzaamheden van de afdelin- 
gen verslag uitgebracht door de respec- 
tieve secretarissen: mevr. Claudia Van 
Severen (U Gent) namens de afdeling 
Privaatrecht, dhr. Stefan Somers (VUB) 
namens de afdeling Publiekrecht en dhr. 
Jan Roelandt (U Gent) namens de afde­
ling Strafrecht.
De komende jaarvergadering is ge- 
pland op 25 en 26 november 2016 en zal 
plaatsvinden te Leiden. De onderwerpen 
die behandeld zullen worden, zijn:
- voor de afdeling Privaatrecht: «Scha- 
debegroting» met als preadviseurs dr. 
Geert Jocque (Belgisch Hof van Cassatie) 
aan Belgische zijde en prof mr. Siewert 
Lindenbergh (Erasmus Universiteit Rot­
terdam) aan Nederlandse zijde.
- voor de afdeling Strafrecht: «Nieuwe 
vormen van ongewenst seksueel gedrag» 
met als preadviseurs mr. Ann Dierickx 
(advocaat) aan Belgische zijde en prof 
dr. J.M. Ten Voorde (Universiteit Leiden) 
aan Nederlandse zijde.
- voor de afdeling Publiekrecht: 
«Noodtoestanden» met als preadviseurs 
de heren Geert Van Haegenborgh (re- 
ferendaris bij het Hof van Cassatie) en 
Willem Verrijdt (referendaris bij het 
Grondwettelijk Hof) aan Belgische zijde 
en prof. dr. Jan-Peter Loof (Universiteit 
Leiden) aan Nederlandse zijde.
Philip Traest
Afdeling Publiekrecht
Aan de hand van de twee preadviezen 
ging de afdeling Publiekrecht dit jaar in 
op de vraag in hoeverre het de overheid 
geoorloofd is om het algemeen belang te 
behartigen door middel van privaatrech- 
telijke technieken, in het bijzonder con- 
tracten, in plaats van zich te beroepen op 
haar bijzondere prerogatieven. Daarbij 
boog de afdeling zich ook over de kwes- 
tie in welke mate er in zo’n situaties be- 
hoefte is aan een publiekrechtelijke cor- 
rectie ter bescherming van het algemeen
belang. Dit onderwerp, dat zich bij uit- 
stek op de snijlijn van het publiek- en het 
privaatrecht bevindt, kon niet alleen re- 
kenen op de belangstelling van publicis- 
ten, maar ook op die van menig privatist. 
Het mag dan ook niet verbazen dat er in 
de schoot van de vergadering levendige 
woordenwisselingen en interessante be- 
spiegelingen tot stand kwamen.
1. Behoefte aan een wettelijke 
machtiging?
De eerste stelling waarover de ver­
gadering zich boog, betrof de vraag of 
de overheid zonder uitdrukkelijke wet­
telijke machtiging gebruik kan maken 
van privaatrechtelijke precedes. Deze 
vraag heeft betrekking op het legali- 
teitsbeginsel dat niet alleen bepalend is 
om de bevoegdheidssfeer van de over­
heid te bepalen, maar ook om na te gaan 
of de overheid zich via het privaatrecht 
kan verbinden. Naar Belgisch recht 
werd in deze context opgemerkt dat ver- 
schillende wetten op een uitdrukkelijke 
manier de bevoegdheid aan de overheid 
toekennen om binnen een bepaald do- 
mein contracten te sluiten. Bij stilzwij- 
gen van de wetgever kan bovendien een 
grondslag worden gevonden in art. 1123 
BW op basis waarvan eenieder die niet 
onbekwaam is verklaard contracten kan 
aangaan. Voor de oprichting van rechts- 
personen met een private rechtsper- 
soonlijkheid wordt daarentegen wel een 
bijzondere rechtsgrond vereist. Naar 
Nederlands recht wordt gewezen op het 
Windmill-arrest waarin de Hoge Raad 
oordeelde dat het de overheid principi- 
eel is toegestaan om privaatrechtelijk 
op te treden. Het legaliteitsbeginsel re- 
geert in het Nederlandse recht in die zin 
dat het bevoegdheid en titel verschaft 
aan de overheid om publiekrechtelijk 
op te treden. Uit de publiekrechtelijke 
bevoegdheid van de overheid, zo wordt 
opgemerkt, vloeit voort dat ze «im- 
pliciet» ook bevoegd is om specifieke 
contracten (bevoegdhedenovereenkom- 
sten) te sluiten. De overheid heeft dan 
ook geen uitdrukkelijke machtiging 
nodig om privaatrechtelijke handelin- 
gen te stellen, ook niet wanneer ze con- 
tracteert over haar publiekrechtelijke 
bevoegdheden.
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II. Biedt de Nederlandse 
doorkruisingsleer een meerwaarde 
ten opzichte van de Belgische 
tweewegenleer?
De tweede stelling waarover de ver- 
gadering zich boog, betrof de vraag naar 
de mogelijke meerwaarde van de Neder­
landse doorkruisingsleer ten opzichte van 
de Belgische tweewegenleer. Volgens de 
Belgische tweewegenleer kan een overheid 
bij het behartigen van publieke belangen 
gebruik maken van het privaatrecht voor 
zover zij niet in strijd handelt met dwin- 
gend recht of algemene rechtsbeginselen; 
de rechtzoekende geen essentiele waarbor- 
gen ontneemt; de eigen bevoegdheid of die 
van een andere overheid niet miskent en de 
kern van de eigen beoordelingsbevoegd- 
heid niet beperkt. Volgens de Nederlandse 
doorkruisingsformule moet de kwestie of 
de overheid gebruik mag maken van haar 
privaatrechtelijke bevoegdheden beoor- 
deeld worden aan de hand van de vraag 
of de gebruikmaking van het privaatrecht 
de bevoegdheden van de betrokken pu- 
bliekrechtelijke regeling niet op een onaan- 
vaardbare manier doorkruist. Daarbij wor­
den de volgende drie ijkpunten indachtig 
gehouden: de inhoud en de strekking van 
de wet, de bescherming van de belangen 
van burgers en het vergelijkbaar resultaat.
In de vergadering wordt opgemerkt 
dat de Nederlandse doorkruisingsleer 
een meer uitgesproken toetsingskader 
biedt dan de Belgische tweewegenleer. 
Zeker wat de toets aan het ijkpunt inzake 
de inhoud en de strekking van de wet be- 
treft kan het Belgische recht van het Ne­
derlandse recht leren. Daarnaast wordt 
ook opgemerkt dat de Nederlandse door- 
kruisingstheorie als voordeel heeft dat ze 
een dialoog tussen de rechter en de wet- 
gever faciliteert doordat in het kader van 
de doorkruisingstheorie de inhoud en de 
strekking van de wet nagegaan worden. 
Bij deze toets wordt veel belang gehecht 
aan parlementaire voorbereidingen. De 
doorkruisingstheorie laat de wetgever op 
die manier eerst aan zet komen. Tot slot 
wordt opgemerkt dat de toepassing van 
de tweewegenleer in Belgie doet denken 
aan de toepassing van de tweewegenleer 
in Nederland voor het Windmill-arrest. 
In die tijd kende de Nederlandse recht- 
spraak meer ruimte toe aan de overheid 
om privaatrechtelijke instrumenten te 
gebruiken. In die tijd gold er net als in 
Belgie een principe dat de overheid in 
beginsel vrij was om privaatrechtelijk te 
handelen. Met het Windmill-arrest is de
Nederlandse Hoge Raad echter strikter 
geworden wat de mogelijkheid van de 
overheid om privaatrechtelijk te han­
delen betreft. Een en ander zou ook te 
maken hebben met de grotere autonomie 
van het bestuursrecht in Nederland.
Aan de andere kant wordt opgemerkt dat 
het Belgische recht vaak tot dezelfde resul- 
taten komt als het Nederlandse recht. Een 
van de redenen daarvoor is dat men via een 
privaatrechtelijke weg vaak tot dezelfde re- 
sultaten kan komen als via een publiekrech- 
telijke weg. Bij wijze van voorbeeld wordt 
daarbij verwezen naar de toepassing van 
de doorkruisingstheorie in de Nederlandse 
rechtspraak inzake de terugvorderbaarheid 
van brandweerkosten die qua resultaat ge- 
lijkgesteld kan worden met de privaatrech­
telijke invulling van de vergoedbare schade 
in het Belgische aansprakelijkheidsrecht. 
Tot slot werd in de vergadering opgemerkt 
dat er in de Belgische rechtspraak ook 
elementen van de doorkruisingsformule 
gehanteerd worden. Hier wordt tegen in 
gebracht dat dit op een veel minder syste- 
matische manier lijkt te gebeuren dan in 
Nederland. Deze stelling lokte een leven- 
dig debat uit. Zo werd aangevoerd dat ad 
hoc-rechtspraak ook het Nederlandse recht 
niet vreemd is en werd geargumenteerd 
dat beide toetsen in essentie neerkomen op 
een afweging van het publiek en het privaat 
belang en de vraag of er in bepaalde om- 
standigheden publiekrechtelijke correcties 
geboden zijn. Om de discussie te beslech- 
ten stelde de voorzitter voor om casussen 
te zoeken die naar Belgisch en Nederlands 
recht verschillend opgelost zouden worden. 
Een voorbeeld hiervan werd gevonden in 
de jurisprudentie betreffende de bestuurs- 
rechtelijke handhaving. De Nederlandse 
rapporteurs wezen er echter op dat ze, wat 
deze thematiek betreft, de Belgische recht­
spraak echter nastrevenswaardiger vonden 
dan de Nederlandse.
III. Het onderscheid tussen 
administratieve contracten en gewone 
overheidscontracten (Belgie) of 
tussen publiek- en privaatrechtelijke 
overheidsovereenkomsten 
(Nederland) moet worden 
gerelativeerd
Een yraag die in beide rechtsstelsels 
tot heel verschillende beschouwingen 
leidde, was of het onderscheid tussen 
administratieve contracten en gewone 
overheidscontracten (in Belgie) of tussen 
publiek- en privaatrechtelijke overheids­
overeenkomsten (in Nederland) gerela­
tiveerd moet worden. In het Belgische 
preadvies werd deze stelling niet eendui- 
dig beantwoord. In de vergadering werd 
evenwel duidelijk dat minstens de Neder- 
landstalige rechtsleer in Belgie aanneemt 
dat er geen onderscheid bestaat tussen 
administratieve contracten en gewone 
overheidscontracten. Dit vloeit overigens 
logisch voort uit het Flandria-arrest waar- 
in het Hof van Cassatie oordeelde dat er 
geen verschil gemaakt kan worden tussen 
het optreden van de overheid als overheid 
of als privepersoon. De bepaling van een 
contract dat wordt gesloten door de over­
heid kan beter bekeken worden vanuit het 
specifieke voorwerp van de overeenkomst 
dan vanuit de vermelde tweedeling die, zo 
wordt vermeld, zeer verouderd is.
Wat deze vermeende tweedeling be­
treft, wordt de vraag gesteld of deze ge- 
lijkgesteld kan worden met het onder­
scheid dat in Frankrijk bestaat tussen een 
«contrat administratifi en een «contrat de 
Vadministratiom. Deze vraag wordt ont- 
kennend beantwoord. De reden daarvoor 
is dat de rechtsmachtsverdeling in Belgie 
veel diffuser is dan in Frankrijk doordat 
de gewone rechters bevoegd zijn om zich 
over overheidscontracten uit te spreken, 
met uitzondering van de afsplitsbare be- 
stuurshandelingen die wel bij de Raad 
van State aanvechtbaar zijn. Daarbij werd 
opgemerkt dat de Raad van State wel pro- 
beert «het laken naar zich toe te trekken», 
bijvoorbeeld in zijn rechtspraak inzake de 
beeindiging van een domeinconcessie, wat 
door de Raad werd omschreven als een ge- 
zagshandeling. Deze bemerking leidde tot 
een interessante discussie over de kwestie 
of het Hof van Cassatie deze rechtspraak 
in het kader van zijn bevoegdheid om zich 
uit te spreken over attributiegeschillen zal 
respecteren dan wel of de Raad van State in 
de vernoemde rechtspraak met recht kon 
aannemen dat er sprake was van een een- 
zijdige rechtshandeling van de overheid. 
Daarbij werd opgemerkt dat er geen een- 
duidig criterium bestaat volgens welk een 
overeenkomst als reglement moet worden 
gekwalificeerd. In sommige gevallen is de 
rechtspraak eenduidig, maar de vergade­
ring erkent dat er een grijze zone bestaat. 
Dit is problematisch vanuit het standpunt 
van de rechtsbescherming, omdat het voor 
een partij op die manier niet duidelijk is 
wanneer zij zich tot de gewone dan wel de 
administratieve rechter moet wenden.
In het Nederlandse preadvies werd de 
vraag of het onderscheid tussen publiek- 
en privaatrechtelijke overheidsovereen­
komsten moet worden gerelativeerd, 
uitdrukkelijk ontkennend beantwoord.
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Toch werd in de vergadering gewezen op 
het arrest-GCN/Nieuwegein waarin de 
Hoge Raad een invulling geeft aan de im- 
previesieleer die ongehoord is in het licht 
van het privaatrecht met de bedoeling 
om de overheid de mogelijkheid te bie- 
den om een contract op te zeggen (in een 
situatie waarin er geen opzegbeding was 
opgenomen in het contract). Uitgaande 
van deze rechtspraak werd dan geargu­
menteerd dat de preadviseurs toch een 
zekere gelijkstelling tussen publiek- en 
privaatrechtelijke overheidsovereenkom­
sten hadden moeten zien. De preadvi- 
seur bemerkte evenwel dat het preadvies 
vooral gericht is op de vraag of de over­
heid zich wel van het privaatrecht mag 
bedienen en dat het antwoord daarop 
afhankelijk is van de vraag hoe het con­
tract zich verhoudt tot het gebruik van 
de publiekrechtelijke bevoegdheid, wat 
een scherp onderscheid tussen bevoegd- 
hedenovereenkomsten en andere soorten 
overheidsovereenkomsten rechtvaardigt.
IV. Behoefte aan aanvullende 
publiekrechtelijke waarborgen 
ter bescherming van derde 
belanghebbenden die geen partij zijn 
bij het overheidscontract
Een vierde problematiek die werd aange- 
kaart, betrof de noodzaak aan aanvullende 
publiekrechtelijke waarborgen ter bescher­
ming van derde belanghebbenden die geen 
partij zijn bij het overheidscontract. Wat dit 
onderwerp betreft, viel onmiddellijk op dat 
de Belgische en Nederlandse benadering 
van dit onderwerp op het eerste gezicht ver- 
schillen. Deze problematiek werd veelvul- 
dig verduidelijkt aan de hand van brown- 
fieldconvenanten. Terwijl er in Nederland 
vanuit juridisch oogpunt geen bezwaar 
bestaat tegen een bevoegdhedenovereen- 
komst in deze context (de overheid mag 
zich ertoe verbinden om zich in te span- 
nen om een vergunning te verkrijgen), mag 
men in Belgie niet op beslissingen vooruit- 
lopen. Dit werd zeer duidelijk in de context 
van het bekende Uplace-dossier.
Wat dit dossier volgens de vergadering 
ook illustreert, is dat de overheid vaak een 
onbetrouwbare partner is. Wanneer zij een 
contract sluit met betrekking tot een groot 
infrastructuurproject, kan de wederpartij 
nooit zeker zijn van de afdwingbaarheid 
van haar overeenkomst met de overheid. 
De wederpartij kan dan wel pogen een 
schadevergoeding te verkrijgen via privaat­
rechtelijke weg. Om dergelijke aansprake- 
lijkheidsclaims te vermijden, zo wordt op­
gemerkt, nemen overheden in Nederland 
meestal alleen inspanningsverbintenissen 
in dergelijke contracten op.
Ondanks de principieel verschillende 
bescherming van derden die geen par­
tij zijn bij het overheidscontract, zou het 
water tussen Belgie en Nederland volgens 
de Nederlandse preadviseurs niet zo diep 
mogen zijn. Zij merken op dat er wel de- 
gelijk een feitelijk probleem bestaat omdat 
derden bij een latere publiekrechtelijke fase 
een informatieachterstand hebben doordat 
zij niet op de hoogte moeten worden ge­
bracht van het bestaan van het contract. Zij 
menen dan ook dat er bij bevoegdheden- 
contracten bijkomende publiekrechtelijke 
waarborgen geboden moeten worden, bij­
voorbeeld door een hoorplicht of informa- 
tieplicht in te voeren. Dit voorstel deed de 
vraag rijzen of de leer van de afsplitsbare 
bestuurshandelingen zoals die in Belgie 
bestaat en die de Raad van State de mo­
gelijkheid biedt om een erga omnes-toets 
door te voeren, niet kan garanderen dat 
derden al snel rechtsbescherming kunnen 
inroepen. Hier werd evenwel tegen inge- 
bracht dat de partijen die in Belgie afsplits­
bare bestuurshandelingen aanvechten 
vaak heel andere partijen zijn dan diegene 
die na het sluiten van het contract, in de la­
tere publiekrechtelijke fase, bezwaren for- 
muleren. Deze vraagstelling leidde tot een 
interessante uitwisseling van ideeen tus­
sen de Nederlandse en Belgische collega’s. 
ledereen zag daarbij de wenselijkheid in 
om er bij trancheerbare beslissingen voor 
te zorgen dat de beroepen tegen deze be­
slissingen zoveel mogelijk geconcentreerd 
worden. Maar de vergadering oordeelde 
unaniem dat het onmogelijk is om beroe­
pen in een latere publiekrechtelijke fase ge- 
heel uit te sluiten vanwege Europeesrechte- 
lijke regels (Arhus) en de eigenheid van de 
publiekrechtelijke procedure. Wel leek het 
mogelijk dat een informatieverplichting, 
zoals de Nederlandse preadviseurs voor- 
stelden, er misschien voor kan zorgen dat 
verschillende partijen al snel bij de proce­
dure betrokken worden, wat de kans op 
procedures in de latere procedure zou ver- 
minderen. Daarenboven werd ook gepleit 
voor een verdere uitbouw van preventieve 
conflictbemiddeling in Belgie naar Neder­
lands voorbeeld.
V. De rechtstreekse toepasselijkheid 
van de beginselen van behoorlijk 
bestuur
Een vijfde onderwerp dat aan bod 
kwam, betrof de doorwerking van de
beginselen van behoorlijk bestuur in 
het contractenrecht. In Nederland zijn 
beginselen van behoorlijk bestuur sinds 
het Amsterdam/Ikon-arrest rechtsreeks 
toepasselijk in contracten. Voordien ar- 
gumenteerden vele Nederlandse auteurs, 
net zoals de Belgische auteurs vandaag, 
dat de vraag naar het toepassingsgebied 
wordt gerelativeerd door de onrecht- 
streekse doorwerking via open-normen. 
Toch werd er geargumenteerd dat men 
niet kan garanderen dat de beginselen 
altijd ingang kunnen vinden in contrac­
ten via open-normen. Bovendien werd 
opgemerkt dat de beginselen een precie- 
zere inhoud hebben dan de privaatrech­
telijke open-normen en op die manier 
een meerwaarde kunnen bieden. Tot slot 
werd opgemerkt dat de rechtstreekse toe- 
pasbaarheid van bijvoorbeeld het gelijk- 
heidsbeginsel er niet altijd toe zal leiden 
dat de regels van het contractenrecht ter- 
zijde geschoven zouden worden.
Aan de hand van deze argumenten 
werd opgemerkt dat men, als men de 
beginselen van behoorlijk bestuur tot 
de openbare orde zou rekenen, op basis 
daarvan onmiddellijk de privaatrech­
telijke nietigheid zou kunnen vorderen 
(door de in hun onderlinge samenhang 
gelezen art. 6 BW en art. 10 en 11 Gw.). 
Daarbij werd gewezen op de rechtspraak 
van het Grondwettelijk Hof volgens 
welke art. 10 en 11 Gw. in verhoudingen 
tussen particulieren toegepast kunnen 
worden, dezelfde bepalingen van open- 
bare orde zijn en tevens gelezen kunnen 
worden in samenhang met de begin­
selen van behoorlijk bestuur. Deze op- 
merking deed enige discussie ontstaan 
over het openbare-ordekarakter van de 
beginselen van behoorlijk bestuur en de 
eigenheid van de civielrechtelijke bena­
dering. Bovendien werd een kritische 
noot geplaatst vanuit het perspectief van 
het EVRM. Omdat het EHRM in vele 
gevallen aanvaardt dat men afstand kan 
doen van een mensenrecht, lijkt het aan- 
nemelijk dat men niet te snel mag oorde- 
len dat de rechten van de mens (waartoe 
verschillende beginselen van behoorlijk 
bestuur gerekend kunnen worden), van 
openbare orde zijn omdat het openbare- 
ordekarakter van een regel net daarin 
bestaat dat men er geen afstand van kan 
doen. Tot slot werd ook opgemerkt dat 
een te ruime invulling van de openbare 
orde weinig wenselijk is, omdat men van 
de rechter niet kan verwachten dat hij al 
deze normen ambtshalve kan inroepen.
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VI. Overige thema’s
Los van de vijf genoemde onderwer- 
pen, kwamen er in de discussie nog 
verschillende andere thema’s aan bod. 
Zo rees de vraag of het winstoogmerk 
van privaatrechtelijke rechtspersonen 
wel verzoenbaar is met het speciali- 
teitsbeginsel (ervan uitgaande dat de 
rechtspersoonlijkheid is gebaseerd op 
een contract). Daarbij werd opgemerkt 
dat het nastreven van winst op de ke- 
per beschouwd niet strijdig is met het 
bevorderen van het algemeen belang. 
De kern van deze problematiek lijkt te 
liggen in het vereiste dat de overheid de 
essentie van haar bevoegdheden niet 
mag uitbesteden aan vennootschappen 
van privaat- dan wel publiekrechtelijke 
aard. Tot slot werd nog opgemerkt dat 
de rechtsbescherming bij overheidsover- 
eenkomsten in Belgie en Nederland zeer 
verschillend is, omdat de Nederlandse 
administratieve rechter zich voorna- 
melijk over de uitvoering van specifieke 
overeenkomsten, namelijk de bevoegd- 
hedenovereenkomsten, kan uitspreken, 
terwijl de Belgische administratieve 
rechter zich in hoofdzaak alleen over de 
totstandkoming van de overeenkomsten 
kan uitspreken (vanwege de afsplitsbare 
bestuurshandelingen). Anders dan in 
Belgie moet de Nederlandse bestuurs- 
rechter de kennisname van geschillen 
over afsplitsbare bestuurshandelingen 
aan zijn civiele collega overlaten (art. 8:3, 




De afdeling Strafrecht beraadde zich 
dit jaar over het vraagstuk van de rechten 
van verdediging van rechtspersonen in 
het strafproces in Nederland en Belgie. 
In de plenaire vergadering kwamen tal 
van vraagpunten uitgebreid aan bod, die 
al met al kunnen worden gegroepeerd 
in drie overkoepelende categorieen. Een 
eerste rubriek betrof alle vraagpunten 
die betrekking hadden op de vertegen- 
woordiging en de verschijning van de 
rechtspersoon. Een tweede belangrijke 
groep vraagpunten hield verband met 
het zwijgrecht van rechtspersonen, en 
een derde reeks tot slot handelde over de 
positie van de verdachte rechtspersoon 
bij bepaalde onderzoeksdaden. Terwijl
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de preadviezen reeds deden vermoeden 
dat de behandeling van deze kwesties 
verre van evident zou worden, heeft het 
verloop van de vergadering dit ten over- 
vloede bevestigd.
De vertegenwoordiging en de 
verschijning van de rechtspersoon
Sinds jaar en dag heeft de rechtsper­
soon in het materieel strafrecht zijn vaste 
plaats verworven in beide buurlanden. 
Hoewel het toeschrijven van een auto- 
nome strafrechtelijke verantwoordelijk- 
heid aan rechtspersonen die misdrijven 
plegen vooral in Belgie allerminst van 
een leien dakje lijkt te lopen, schijnen er 
nog meer problemen te ontstaan bij een 
belichting van de strafprocesrechtelijke 
positie van dit rechtssubject.
Een eerste vraagpunt, overigens sterk 
georienteerd op de Belgische regeling, 
vormt reeds een tretfende illustratie. 
Als een rechtspersoon zich vervolgd ziet 
samen met een natuurlijke persoon die 
hem kan vertegenwoordigen, stelt de 
vonnisrechter een lasthebber ad hoc aan 
met vergaande processuele bevoegdhe­
den. Derhalve boog de vergadering zich 
over de vraag naar de wenselijkheid en 
de verenigbaarheid met art. 6 EVRM 
van een dergelijke invloed van de be- 
handelende rechter op de keuze van pro- 
cesvertegenwoordiger. Een Belgisch lid 
beantwoordde deze vraag principieel 
negatief, maar koppelde de afschafifing 
van de regeling van de lasthebber ad hoc 
aan de gelijktijdige afschafifing van art. 5, 
tweede lid Sw. over de decumulatie. De 
Belgische preadviseur repliceerde ten 
dele instemmend, maar was het daar- 
entegen niet eens met de imminente 
aanwezigheid van een belangenconflict 
in de voornoemde bepaling. Hij sug- 
gereerde dan ook de oplossing van der­
gelijke belangenconflicten door middel 
deontologische regels. De Nederlandse 
preadviseur wees dan weer op de proces- 
autonomie om het rechterlijk inlaten in 
de keuze van een lasthebber ad hoc af te 
keuren. Een ander lid aan Belgische zij- 
de vond het echter niet wenselijk dat de 
rechtspersoon zelf een lasthebber ad hoc 
aanstelt. Hij schijnt dan ook minder pro­
blemen te hebben met de zogenaamde 
«ondercuratelestelling» van de rechts­
persoon, aangezien de lasthebber ad hoc 
wordt beschouwd als een formele proces- 
partij. Bepaalde leden konden zich hier 
evenwel niet in vinden en hadden voor- 
namelijk problemen met het automati-
sche karakter van de aanstelling van een 
dergelijke lasthebber ad hoc. Nog een an­
der lid wees op de mogelijke bruikbaar- 
heid van de vennootschapsrechtelijke 
regels over belangenconflicten. De meer- 
derheid in de vergadering concludeerde 
dat het niet wenselijk is noch verenigbaar 
met art. 6 EVRM, in de interpretatie die 
eraan wordt gegeven in de rechtspraak, 
dat de keuze van een lasthebber ad hoc 
een taak is van de behandelende rechter.
Een tweede vraag, die zich meer orien- 
teerde op de Nederlandse regeling, werd 
vervolgens aan deze debatten toegevoegd. 
Ter zake ging de vergadering de wen­
selijkheid na van een regeling naar luid 
waarvan de vonnisrechter de persoonlijke 
verschijning kan bevelen van een niet uit 
eigen hoofde vervolgde bestuurder van 
een rechtspersoon. Uit een eerste reactie 
aan Nederlandse zijde bleek duidelijk dat 
de rechter principieel iedereen ter terecht- 
zitting moet kunnen oproepen. Het is 
immers niet aan de rechtspersoon om te 
beslissen wie er wel of niet komt ingeval 
de rechter de persoonlijke verschijning 
van een bestuurder beveelt. Niettemin 
nuanceerde de Nederlandse preadviseur 
dat men wel moet kunnen nagaan waar- 
om de rechter iemand laat komen om 
een oneigenlijke aanwending van deze 
mogelijkheid te vermijden. De Belgische 
preadviseur bracht aansluitend de vraag 
naar de positie van deze bestuurder ten 
aanzien van de rechtspersoon te berde. De 
vergadering besloot dat een dergelijke be­
stuurder in de regel als vertegenwoordiger 
verschijnt in navolging van art. 528 van 
het Nederlandse Wetboek van Strafvor- 
dering. Verrassend sprak de meerderheid 
aan Belgische en aan Nederlandse zijde 
zich echter uit tegen de mogelijkheid om 
de persoonlijke verschijning van een niet 
vervolgde bestuurder te bevelen. Zo de 
bestuurder als getuige wordt opgeroepen, 
werd bovendien het gebrek aan een ver- 
schoningsrecht betreurd. In antwoord op 
de derde besluitende vraag oordeelde de 
meerderheid dat vennootschapsrechte­
lijke, gemeenrechtelijke en deontologische 
regels volstaan wanneer het gaat over de 
vertegenwoordiging van rechtsperso­
nen. Het is evenwel merkwaardig dat de 
Belgische leden overtuigd bevestigend 
antwoordden, terwijl bij de Nederlandse 
leden enige verdeeldheid heerste.
Tussendoortje
Na de middag kreeg de vergadering, 
bij wijze van tussendoortje, de gele-
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genheid om zich uit te spreken over 
de afzonderlijke strafrechtelijke ver- 
antwoordelijkheid van een eenmans- 
vennootschap. Immers, zo betoogde 
de Belgische preadviseur, fungeert de 
rechtspersoon alsdan alleen als een in­
strument van die ene natuurlijke per­
soon (enige zaakvoerder en 100% aan- 
deelhouder). Derhalve heeft een separate 
vervolging van de rechtspersoon weinig 
zin bij gebrek aan eigen wil van laatst- 
genoemde. De Nederlandse preadviseur 
noteerde daarenboven dat de separate 
vervolging van zowel de rechtspersoon 
als diegene die daar bestuurder-groot- 
aandeelhouder is, kan leiden tot de 
niet-ontvankelijkheid van het openbaar 
ministerie. Niettegenstaande de bijval 
van de Nederlandse preadviseur, viel 
toch enige terughoudendheid te note- 
ren in de reacties van de vergadering. 
Allereerst vroeg een Belgisch lid zich af 
of uit deze stelling voortvloeide dat een 
dergelijke eenmansvennootschap nooit 
kon worden vervolgd, wat de Belgische 
preadviseur beaamde door te poneren 
dat de natuurlijke persoon in voorko- 
mend geval hoofddader is. Gelet op het 
autonome karakter van de strafrechte­
lijke verantwoordelijkheid van de rechts­
persoon enerzijds en het bestaan van een 
eigen schuld anderzijds, had de vergade­
ring geen bezwaar tegen de cumulatieve 
vervolging van de natuurlijke persoon en 
zijn eenmansvennootschap. Een Neder- 
lands lid voegde er bovendien aan toe dat 
er geen verschil bestaat tussen de toere- 
kening van een handeling van de enige 
aandeelhouder aan diens eenmansven­
nootschap en de algemene toerekening 
van gedrag aan rechtspersonen.
Vraagpunten m.b.t. het zwijgrecht 
van rechtspersonen
Een tweede categoric vraagpunten 
concentreerde zich op het zwijgrecht van 
rechtspersonen. Terwijl over het bestaan 
van een onderscheiden zwijgrecht van 
de verdachte rechtspersoon eensgezind- 
heid bestond tussen de Nederlandse en 
de Belgische leden, bleek die eerste vraag 
slechts een voorbode te zijn van een meer 
heikele kwestie. De tweede vraag luidde 
namelijk: «wie oefent het zwijgrecht van 
de rechtspersoon dan uit?». In dezen dient 
men naar de mening van de beide pread- 
viseurs het geval waarin men een verkla- 
ring wenst te verkrijgen van de verdachte 
rechtspersoon te onderscheiden van het 
geval waarin men louter een getuigenver-
klaring over de verdachte rechtspersoon 
wenst te verkrijgen. Een Belgisch lid vroeg 
zich echter af of eventueel de lastheb­
ber ad hoc beslist wie bij monde van de 
rechtspersoon een verklaring zal afleggen 
casu quo zich op het zwijgrecht zal beroe- 
pen. Na enige aarzeling was de vergade­
ring van oordeel dat een dergelijk stand- 
punt in de lijn zou kunnen liggen van de 
rechtspraak van het Hof van Cassatie. 
Voorts vroeg men zich af wat er gebeurt 
met de verklaringen van een bestuurder 
aan wie de cautie niet is gegeven. Naar 
het oordeel van de vergadering moet in 
dit geval de sanctie van bewijsuitsluiting 
worden toegepast wegens een misken- 
ning van de cautieplicht. Dienaangaande 
betoogde een ander Belgisch lid dat men 
ter bepaling van de categoric natuurlijke 
personen die het zwijgrecht van de rechts­
persoon kunnen uitoefenen het doel van 
het zwijgrecht als uitgangspunt dient te 
nemen. Daarop vulde de Nederlandse 
preadviseur aan dat het doel van de cautie 
bestaat in het behoeden van de verdachte 
tegen ongewilde medewerking met zijn 
strafzaak. De discussie nam evenwel een 
andere wending toen aan Nederlandse zij­
de de concrete vraag werd gesteld hoe kan 
worden afgewogen wie wel en wie niet 
mag worden gehoord namens de rechts­
persoon. De preadviseur aan dezelfde 
zijde vergeleek de relatie van een rechts­
persoon en zijn werknemers met die van 
een gezin en zijn leden om te besluiten dat 
de vertegenwoordiger van de rechtsper­
soon over een zwijgrecht beschikt, maar 
dat ook de werknemer die als getuige op- 
treedt een verschoningsrecht, minstens 
een afgeleid zwijgrecht moet kunnen in- 
roepen. Voorts oordeelde de Nederlandse 
preadviseur nog, hierin gevolgd door zijn 
Belgische collega, dat aangezien de han- 
delingen van de bestuurders die een mis- 
drijf uitmaken aan de rechtspersoon wor­
den toegerekend, ook de rechtspersoon 
zijn verdedigingsrechten, waarvan het 
zwijgrecht een onderdeel uitmaakt, via 
die bestuurders moet kunnen uitoefenen. 
Een Nederlands lid suggereerde echter 
om een ander uitgangspunt te hanteren. 
Zo wordt iedereen geacht om te getuigen, 
tenzij bijzondere omstandigheden aanlei- 
ding geven om dit niet te hoeven doen. Na 
enig debat over de invulling van het be- 
grip getuige, kwam de vergadering niet­
temin tot de conclusie dat de bestuurders 
zich kunnen beroepen op het zwijgrecht 
van de rechtspersoon. De stelling dat ook 
werknemers zich op dit recht kunnen be­
roepen, werd algemeen beschouwd als te 
verregaand. Niettemin beaamde de verga­
dering wel dat er een kring van personen 
is die ter zake het zwijgrecht zou moeten 
kunnen effectueren, maar op heden staat 
niet vast hoe groot die kring dan wel is. 
De goedkeuring van een wetsbepaling 
hierover werd dan ook vooralsnog niet 
zinvol geacht. Het besluit luidt derhalve 
dat de geesten nog niet rijp zijn voor een 
bredere invulling van de categoric perso­
nen die het zwijgrecht van de rechtsper­
soon mogen uitoefenen.
Een vraag die hier nauw bij aansloot, 
handelde over de mogelijkheid voor een 
rechtspersoon om zijn werknemers te 
instrueren waarover en in welke zin zij 
al dan niet mogen verklaren. Naar de 
opvatting van een Belgisch lid kan een 
werknemer allicht niet worden ge'in- 
strueerd wanneer hij zelf betrokken is 
in het strafbare feit, aangezien hij alsdan 
over een eigen recht van verdediging be­
schikt. Ook indien de werknemer zelf 
niet betrokken is bij het misdrijf vond de 
meerderheid van de leden het instrueren 
van werknemers onwenselijk, in weer- 
wil van de andersluidende opinie van de 
Nederlandse preadviseur. Zo werd ver- 
wezen naar onder meer het misdrijf be- 
invloeding van getuigen, hoewel die re- 
denering in de ogen van de Nederlandse 
preadviseur niet opgaat, omdat werkne­
mers zijns inziens als bijzondere getui­
gen moeten worden beschouwd en deze 
strafbaarstelling bovendien niet geschikt 
is voor deze specifieke context.
Vraagpunten m.b.t. de positie van de 
rechtspersoon bij bepaalde daden van 
onderzoek
Uit deze categoric vraagpunten heb­
ben de preadviseurs twee kwesties naar 
voren geschoven. Een eerste vraag had 
betrekking op de regels voor bijzondere 
opsporingsambtenaren voor het binnen- 
treden van bedrijfsruimten. Verwijzend 
naar de rechtspraak van het Europees Hof 
van Justitie en het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens, naar luid waarvan 
dergelijke bedrijfsruimten de bescher- 
ming van art. 8 EVRM genieten, stelden 
de preadviseurs de vraag of de voorwaar- 
den voor het betreden van een bedrijfs- 
ruimte nu volstrekt gelijk te schakelen 
zijn met die voor het doorzoeken van 
een woning en of in het eerste geval ook 
een rechterlijke machtiging vereist zou 
moeten zijn. Een Nederlands lid vond dat 
art. 8 EVRM een sterk argument bood om 
de lijn te kunnen doortrekken. Een ander 
Nederlands lid vroeg zich echter af aan
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welke criteria de rechter in voorkomend 
geval het verzoek tot binnentreden van 
een bedrijfsruimte zou moeten toetsen. 
De Nederlandse preadviseur oordeelde 
daarentegen dat de Europese rechtspraak 
voldoende richtlijnen biedt op dit vlak. De 
Belgische zijde gooide het over een andere 
boeg. Aldaar opperde een lid dat het kwa- 
litatieve verschil tussen het binnentreden 
van bedrijfsgebouwen en de huiszoeking 
in een woning een rechtvaardiging vormt 
voor het ontbreken van het vereiste van 
rechterlijke machtiging in het eerste geval. 
Beide preadviseurs ontkenden dit door te 
verwijzen naar de praktijk, waarin beide 
onderzoekshandelingen dicht bij elkaar 
aanleunen. Finaliter concludeerde een 
hardnekkige minderheid binnen de ver- 
gadering niettemin dat het binnendrin- 
gen van bedrijfsmimtes geen rechterlijke 
machtiging behoeft, terwijl de meerder- 
heid daar wel mee kon instemmen.
Tot slot kwam de vraag naar de verenig- 
baarheid van een strafrechtelijk beteugelde 
verplichting tot het overleggen van docu- 
menten door een verdachte rechtspersoon 
met het zwijgrecht en het nemo tenetur- 
beginsel voor het voetlicht. Ter inleiding 
refereerde de Belgische preadviseur aan 
het befaamde Citibank-arrest van het Hof 
van Cassatie, dat wordt gezien als een be- 
ginnende kentering in de rechtspraak. Een 
Nederlands lid maakte de bedenking of 
het wel goed is om de staat te dwingen een 
lichter middel, de verplichting tot overleg- 
ging van bepaalde documenten, te vervan- 
gen door een zwaarder middel, namelijk 
de doorzoeking, en sprak zijn voorkeur 
uit voor de oude Saunders-rechtspraak. 
Een Belgisch lid merkte naar aanleiding 
van het besproken cassatiearrest op dat 
een zwaluw uiteraard de lente niet maakt. 
Dit bracht de vergadering ertoe een genu- 
anceerd antwoord te geven. Wanneer het 
gaat over documenten die de rechtsper­
soon verplicht is bij te houden, is een ver­
plichting tot overlegging verenigbaar met 
het zwijgrecht, al bestaat er discussie over 
het toepasselijke grondrecht. Wanneer de 
verplichte overlegging betrekking heeft op 
andere documenten, is zij daarentegen niet 
verenigbaar met het zwijgrecht noch met 
het nemo ferzetur-beginsel.
Slot
Zoals de titel van het Belgische pre- 
advies reeds aankondigde, zijn de hier 
besproken kwesties over de rechten van 
verdediging van rechtspersonen verre van 
evident te noemen. Terwijl een wettelijke
basis voor de autonome strafrechtelijke 
verantwoordelijkheid van rechtspersonen 
wel al bestaat, blijft de strafprocessuele 
toepassing nog steeds lacuneus. Zonder 
twijfel staat vast dat het laatste woord 
hierover nog niet is uitgesproken.
Jan Roelandt
Afdeling Privaatrecht
Ruim dertig jaar nadat over het leer- 
stuk van de ambtshalve toepassing van 
rechtsregels door de rechter werd gepre- 
adviseerd en beraadslaagd in de afdeling 
Privaatrecht (zie het Belgische pread- 
vies van E. Krings en B. Deconinck en 
het Nederlandse preadvies van T.A.W. 
Sterk, beide gepubliceerd in TPR 1982, 
655-682), was de tijd aangebroken om dit 
onderwerp opnieuw voor het voetlicht 
te plaatsen. Terwijl het aan Nederlandse 
zijde voornamelijk een aantal wettelijke 
ingrepen zijn die een nieuwe gedach- 
tewisseling over het onderwerp ver- 
antwoorden, is het in Belgie de recente 
rechtspraak van het Hof van Cassatie die 
tot een nieuwe kijk heeft geleid.
Het Belgische preadvies werd geschre- 
ven door Willy van Eeckhoutte, advocaat 
bij het Hof van Cassatie en buitengewoon 
hoogleraar arbeids- en socialezekerheids- 
recht aan de Universiteit Gent. Dit advies, 
getiteld «Schuifelen op de rechterstoel. 
De taak van de rechter in het Belgische 
privaatrechtelijk procesrecht: een kwes- 
tie van moeten of mogen», is de pendant 
van het Nederlandse preadvies met als 
titel «Ambtshalve toepassing van rechts- 
gronden door de Nederlandse rechter». 
Dit laatste preadvies is van de hand van 
W.D.H. Asser, hoogleraar burgerlijk pro­
cesrecht aan de Universiteit Leiden en ge- 
wezen raadsheer in de Hoge Raad. Zoals 
werd bevestigd tijdens het debat, maak- 
ten de andere insteek en achtergrond van 
waaruit de preadviezen zijn opgesteld niet 
alleen een interessante vergelijking tussen 
de benadering van het leerstuk in Belgie 
en Nederland, maar ook tussen de - uit- 
eenlopende - zienswijzen van een advo­
caat en een magistraat.
Het eerste thema dat werd aangesneden, 
raakte meteen aan de kern van de proble- 
matiek. Het betrof de fundamentele vraag 
vanuit welk gezichtspunt de taakverdeling 
tussen de rechter en de partijen moet wor- 
den bekeken: partijautonomie en geschil- 
beslechting enerzijds of een eerlijk proces 
gericht op een rechtens juiste beslissing an- 
derzijds. Voordat het debat over dit eerste
vraagpunt werd aangevat, stelde de Neder­
landse preadviseur de formulering ervan 
lets scherper. De vraag doelt niet op een 
vermeende tegenstelling tussen het begin- 
sel van de partijautonomie enerzijds en een 
eerlijk proces anderzijds - alsof een proces 
dat verloopt overeenkomstig het begin- 
sel van de partijautonomie niet eerlijk zou 
kunnen verlopen - maar wel over de tegen­
stelling tussen de twee uitgangspunten van 
waaruit de taakverdeling tussen de rechter 
en de partijen kan worden bekeken: moet 
het uitgangspunt de partijautonomie zijn - 
de bekommernis dat de partijen voldoende 
zeggenschap hebben gehad over hun zaak 
- of moet het uitgangspunt het tot stand 
brengen van een rechtens juiste beslissing 
zijn, in de zin van een beslissing die wat 
de partijen eigenlijk widen of vragen van 
de rechter op maximale wijze realiseert? 
Aan het begin van de discussie waren de 
meningen over wat het antwoord op deze 
eerste vraag moest zijn, duidelijk verdeeld. 
Enerzijds werd zowel aan Nederlandse als 
aan Belgische zijde verdedigd dat het aan 
de partijen staat om hun kaarten duidelijk 
en zichtbaar op tafel te leggen. Als de par­
tijen de relevante rechtsgronden niet in- 
roepen of de relevante feiten niet uitdruk- 
kelijk betrekken bij de ontwikkeling van 
hun middelen, dan zou het - aldus deze 
eerste strekking - niet aan de rechter zijn 
om dat te remedieren.
Een Belgisch lid drukte de bezorgd- 
heid uit dat een (te) verregaand rech- 
terlijk ingrijpen dreigt de aard van het 
burgerlijke proces, dat hij omschrijft als 
een dialectisch proces tussen de partijen, 
met de rechter als derde-beoordelaar, te 
veranderen. Een ander gevaar van een 
(over)actieve rechter schuilt er volgens 
verschillende leden in dat de magistraat 
een topmagistraat moet zijn - een soort 
van supermens die alles moet weten en 
alles moet gezien hebben - terwijl het er 
voor de advocaat niet meer toe doet of hij 
lets van het recht afweet, aangezien hij er 
vanuit mag gaan dat de rechter het recht 
wel zal toepassen. Anders gezegd, her- 
culische rechters zouden luie advocaten 
maken. Van de andere kant was het ge- 
luid te horen dat een rechtens juiste uit- 
komst van het geschil de leidraad moet 
zijn bij de vraag naar het evenwicht tus­
sen de taak van de rechter en die van de 
partijen. De taak van de rechter moet er 
immers boven alles in bestaan om na te 
gaan of hij de partijen genoegdoening 
kan geven binnen de grenzen van het ge­
schil, zoals zij dat aan hem hebben voor- 
gelegd. Als er een heel goed dialectisch 
proces is tussen de partijen, is er geen (of
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alleszins minder) behoefte aan een ac- 
tieve rechter. Maar de vraag is of de rech­
ter mag of moet kunnen remedieren als 
een partij het slachtoffer dreigt te worden 
van een onvolkomen procesverloop. Het 
was volgens deze tweede strekking ook 
verkeerd om een luie advocaat te zien als 
de tegenhanger van een actieve rechter. 
Het activisme van de rechter is geenszins 
een vrijgeleide voor de advocaat om op 
zijn lauweren te rusten. Minstens moet 
de advocaat (nog altijd) de feiten zorg- 
vuldig selecteren en in het bijzonder 
aanvoeren. En zelfs wanneer wordt aan- 
genomen dat het falen van de advocaat 
voor een deel wordt opgevangen door 
de actieve rechter, dan mag het overle- 
ven van de advocatuur niet het primaat 
zijn bij het voeren van procedures. Het 
beginsel van de partijautonomie dient 
immers niet om advocaten te responsa- 
biliseren. Ten slotte werd nog opgemerkt 
dat de visie die de voorkeur geeft aan een 
rechtens juiste uitkomst van het geschil 
niet inhoudt dat de rechter daarvoor al­
leen of volledig verantwoordelijk is. De 
verplichting van de rechter om de door 
de partijen aangevoerde rechtsgronden 
uit eigen beweging te (her)kwalificeren, 
moet redelijk worden geinterpreteerd. 
Alleen wanneer er binnen het kader van 
de feiten die partijen uitdrukkelijk heb­
ben betrokken bij de ontwikkeling van 
hun middelen een voor de hand liggende 
(andere) juridische kwalificatie is, moet 
de rechter, zelfs ambtshalve, de toepas­
selijke rechtsregels toepassen. Conclu- 
sie van het eerste vraagpunt: een alge- 
mene consensus over het gezichtspunt 
van waaruit de taakverdeling tussen de 
rechter en de partijen moet worden be- 
naderd, kon niet worden bereikt. Een 
compromis bleek echter wel mogelijk. 
In dit compromis worden het begrip 
taakverdeling en de gesuggereerde te­
genstelling tussen het beginsel van de 
partijautonomie enerzijds en de rechtens 
juiste beslissing anderzijds verlaten ten 
voordele van een loyaal samenwerkings- 
model, zowel tussen de partijen onder- 
ling als tussen de partijen en de rechter. 
In dit model handelt elke actor op zijn ei­
gen verantwoordelijkheid en binnen zijn 
eigen mogelijkheden. De rechter moet 
geen Hercules zijn; net zo min moeten de 
partijen (of hun raadslieden) herculische 
kwaliteiten bezitten. Maar alle actoren 
behoren samen te werken in het streven 
naar een oplossing die in alle opzichten 
zo rechtens juist als mogelijk is.
Volgend op de beginselendiscussie uit 
de eerste vraag, werd met de tweede vraag
gepeild naar de plaats van het recht van 
verdediging binnen een context waarin de 
rechter ambtshalve moet of mag optreden. 
Concreet rees de vraag of de rechter in alle 
omstandigheden verplicht is om rechtsre­
gels die geen van de partijen hebben inge- 
roepen eerst aan de partijen voor te leggen 
voordat hij op grond van die regels beslist. 
Hoewel de Nederlandse Hoge Raad, anders 
dan het Belgische Hof van Cassatie, dit 
standpunt nog niet uitdrukkelijk heeft om- 
helsd, zowel de Nederlandse als de Belgi­
sche leden van oordeel dat de eerbiediging 
van het recht van verdediging een voor- 
waarde moet zijn voor de ambtshalve toe­
passing van een rechtsregel. Volgens een 
Belgisch lid moet dit standpunt wel worden 
genuanceerd in het licht van de onder het 
eerste vraagpunt bereikte consensus over 
de noodzakelijke samenwerking tussen de 
rechter en de partijen. In het - zij het zeld- 
zame - geval dat de partijen alleen feiten 
aanvoeren en geen rechtsgrond opwerpen 
die van toepassing kan zijn, mag de rech­
ter ervan uitgaan dat zij de toepassing van 
het recht volledig aan hem overlaten. Aan­
gezien de partijen in dat geval niet verrast 
kunnen zijn door de ambtshalve toepas­
sing van een rechtsgrond door de rechter, 
is deze laatste dan ook niet verplicht om 
de partijen uit te nodigen hierover tegen- 
spraak te voeren. De Belgische preadviseur 
beaamde dat het recht van verdediging niet 
te ruim mag worden ingevuld. Hij wees op 
de rechtspraak van het Hof van Cassatie 
volgens welke het recht van verdediging 
niet wordt geschonden door de rechter die, 
zich baserende op feiten die in het debat 
waren, de door de partijen aangevoerde re- 
denen aanvult met een eigen interpretatie 
van die feiten, aangezien de partijen die fei­
ten hebben kunnen bespreken. Aan Neder­
landse zijde werd echter geopperd dat ui- 
terste voorzichtigheid is geboden wanneer 
de rechter bepaalt wat binnen het «rede- 
lijke verwachtingspatroon» van de partijen 
ligt. De vraag werd ook gesteld of de Bel­
gische cassatierechtspraak zo ver gaat dat 
partijen bijvoorbeeld moeten voorzien dat 
de rechter ambtshalve afwijkt van de regels 
inzake de verwijzing in de gedingkosten, 
aangezien de wet hem die macht verleent, 
ook al is een dergelijke afwijking nooit ter 
sprake gekomen tijdens het debat. Uitein- 
delijk kwam de vergadering tot het besluit 
dat de rechter de partijen de gelegenheid 
moet geven tegenspraak te voeren over 
een rechtsregel die hij ambtshalve toepast, 
tenzij er bij de partijen geen redelijke twij­
fel kon bestaan dat de rechter die regel kon 
toepassen, gelet op de inhoud van het de­
bat dat is gevoerd. Het is niet omdat de wet
een ambtshalve optreden van de rechter 
toelaat, dat het debat daarover is gevoerd.
Een derde vraagpunt had betrekking 
op het verschil in benadering van het 
leerstuk van de ambtshalve toepassing 
van rechtsgronden tussen Belgie en Ne­
derland. Meer bepaald lag de vraag op 
tafel of het Hof van Cassatie een ruimere 
marge voor rechterlijk ingrijpen in de 
rechtsstrijd toelaat dan de Hoge Raad. 
De vergadering was het erover eens dat 
de «(rechterlijke) taakformule» die het 
Hof van Cassatie in opeenvolgende ar- 
resten heeft verfijnd, de Belgische rech­
ter een grotere speelruimte en opdracht 
lijkt te geven dan die waarover de Ne­
derlandse rechter beschikt. Deze laatste 
moet immers rekening houden met de 
grenzen van art. 24-25 en art. 149 Rv. De 
Belgische preadviseur legde uit dat dit 
verschil kan worden verklaard doordat 
het startpunt van de (her)kwalificatie- 
plicht van de rechter verschillend is. Ter­
wijl de taakformule van het Hof van Cas­
satie aanvangt met de opdracht voor de 
Belgische rechter om van meet af aan zelf 
actief de juridische aard van de door de 
partijen aangevoerde feiten te onderzoe- 
ken, is de Nederlandse rechter op grond 
van art. 24 Rv. gebonden aan «de grond- 
slag van hetgeen de partijen aan hun 
vordering, verzoek ofverweer ten gronde 
hebben gelegd». Die «grondslag» omvat 
niet alleen de feitelijke maar ook de ju­
ridische componenten van de vordering, 
terwijl de Belgische taakformule net ver- 
trekt van het gegeven dat de rechter hele- 
maal niet gebonden is door de juridische 
componenten. Het mag dan wel zo zijn 
dat art. 25 Rv. («De rechter vult ambts­
halve de rechtsgronden aan») de regel 
van art. 24 Rv. nuanceert door de rechter 
een aanvullingsplicht op te leggen, het 
uitgangspunt is verschillend. Hoewel de 
Nederlandse preadviseur dit verschillend 
uitgangspunt beaamde, wees hij erop dat 
de verhouding tussen art. 24 en art. 25 
Rv. in het juiste perspectief moet worden 
geplaatst. Art. 24 Rv. geldt in principe 
ook voor de rechtsgronden, maar art. 25 
Rv. verplicht de rechter ertoe om, als 
de door de eiser aan zijn vordering ten 
grondslag gelegde rechtsregel niet van 
toepassing is, de vordering toe te wijzen 
als dat mogelijk is door herkwalificatie 
op grond van een andere rechtsregel. 
Voorts beklemtoonde hij dat het feit dat 
art. 25 Rv. alleen gewag maakt van de 
aanvulling van rechtsgronden niet in 
beperkende zin mag worden gelnterpre- 
teerd. Onder de aanvulling van rechts-
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gronden moeten ook de wijziging en de 
vervanging ervan worden begrepen.
Ook het vierde vraagpunt polste naar 
een verschil in benadering van het leerstuk 
tussen Belgie en Nederland. Naar Neder- 
lands recht kan de rechter slechts beslissen 
op een door hem voorgestelde aanvulling 
of wijziging van de feitelijke grondslagen 
van eis of verweer, als de partij in wier 
voordeel die aanvulling of wijziging is uit- 
gewerkt, die heeft overgenomen. De achter- 
liggende gedachte hiervan is dat het voor 
eenieder moet duidelijk zijn dat een partij 
een nieuwe feitelijke grand in de rechts- 
strijd heeft aanvaard. De vraag werd gesteld 
of dit ook geldt naar Belgisch recht. De Bel- 
gische preadviseur legde uit dat de Belgi- 
sche benadering op dit punt afwijkt van de 
Nederlandse. De Belgische rechter kan de 
feitelijke elementen die aan de eis of het ver­
weer ten grondslag liggen, niet aanvullen 
of wijzigen. Er is naar Belgisch recht echter 
geen sprake van een aanvulling of wijziging 
van de feitelijke grondslag voor zover de 
rechter zijn beslissing baseert op feitelijke 
gegevens die hij in het dossier vindt (bv. de 
stukkendossiers van de partijen of de gege­
vens uit een bevolen onderzoeksmaatregel), 
ook als geen van de partijen zich daarop in 
het bijzonder heeft beroepen. De Belgische 
rechter moet weliswaar het recht van verde- 
diging in acht nemen wanneer hij beslist op 
grand van een «terloops» of «incidenteel» 
aangevoerde feitelijke grand, maar het is 
niet vereist dat die grond wordt overgeno-
Boeken
V. Sagaert en J. Del Corral, Eigen- 
domsvoorbehoud in APR, Mechelen, 
Kluwer, 2015,178 p.
Op 1 januari 2017 treedt, als alles goed 
gaat, de wet van 11 juli 2013 tot wijziging 
van het Burgerlijk Wetboek wat de zake- 
lijke zekerheden op roerende goederen 
betreft (BS 2 augustus 2013) in werking. 
Met deze wet beoogt de wetgever het 
stelsel van de zakelijke zekerheden op 
roerende goederen grondig te hervor- 
men (zie in het algemeen: J. Baeck en M. 
Kruithof, Het nieuwe zekerheidsrecht, 
Antwerpen, Intersentia, 2014, 177 p.). 
Uitgangspunt van de hervorming is de 
zgn. functionele benadering, overeen- 
komstig welke soortgelijke zekerheidsfi- 
guren dezelfde uitwerking krijgen, ook 
al berusten zij op een verschillende juri- 
dische grondslag (zie hierover: E. Dirix, 
«Functionele analyse van zekerheids-
men door de partij ten voordele van wie de 
rechter die heeft opgeworpen. Een aantal 
Nederlandse leden vond de Belgische be­
nadering erg verregaand in die zin dat de 
rechter zijn beslissing mag baseren op een 
stuk, dat weliswaar in het dossier zit, maar 
dat partijen niet uitdrukkelijk aanvoeren in 
de ontwikkeling van hun betoog. Zij waren 
van oordeel dat het aan de partijen staat 
om aan te geven waarom ze een stuk in het 
geding brengen en wat ze daarmee beogen. 
Het is niet aan de rechter om zelf (juridisch 
relevante) feiten te gaan sprokkelen in het 
dossier.
Het vijfde en laatste vraagpunt kaderde 
het onderwerp binnen de Europese con­
text. Onderzocht werd of er ten aanzien 
van de ambtshalve toepassing van rechts- 
regels nog reden is om een onderscheid te 
maken tussen nationaal recht van open- 
bare orde en Europees recht waaraan het 
Europees Hof van Justitie dezelfde status 
toekent (namelijk mededingingsrecht en 
consumentenrecht)? Deze vraag bleek 
voornamelijk op het Nederlandse recht 
georienteerd te zijn. Naar Belgisch recht 
is de vraag of een rechtsregel al dan niet 
van openbare orde is immers niet van tel 
wat de opdracht van de rechter inzake het 
ambtshalve aanvullen van rechtsgronden 
betreft. De taakformule van het Hof van 
Cassatie impliceert dat de rechter bij het 
beslechten van de zaak alle regels moet 
toepassen op de feiten die hem regelmatig 
zijn voorgelegd, ongeacht of die van open-
rechten® in Vigilantibus lus Scriptum: 
Feestbundel voor Hugo Vandenberghe, 
Brugge, die Keure, 2007, 119-128).
De hervorming van het Belgische zeker­
heidsrecht is een belangrijk moment voor 
de rechtsfiguur van het eigendomsvoorbe- 
houd. Deze rechtsfiguur heeft op sluipende 
wijze zijn intrede gedaan in het Belgische 
recht. Het statuut van het eigendomsvoor- 
behoud in de Belgische rechtsorde is hier- 
door nog onzeker (zie: M.E. Storme, «Ei- 
gendomsvoorbehoud en samenloop buiten 
faillissement: Hof van Cassatie lijdt aan 
fantoompijn», KW 2011-12, 254-266). Met 
de hervorming van het zekerheidsrecht 
verwerft het eigendomsvoorbehoud een 
centrale plaats in het Burgerlijk Wetboek 
en een uitgewerkte wettelijke regeling.
In de gekende APR-reeks hebben prof, 
dr. Sagaert en dr. Del Corral een exhaustie- 
ve monografie gewijd aan het eigendoms­
voorbehoud. Dat dit geen overbodige luxe
bare orde, van dwingend of van aanvul- 
lend recht zijn. Het begrip «openbare orde» 
speelt in deze context alleen nog een rol ten 
aanzien van procesovereenkomsten. Par­
tijen kunnen in een procesovereenkomst 
de rechtsstrijd afbakenen, zowel wat de 
feiten als wat de toepasselijke rechtsgron­
den betreft. De procesovereenkomst kan 
echter buiten spel worden gezet wanneer 
de daarin uitgesloten rechtsgrond de open- 
bare orde raakt. Ook wat het Nederlandse 
perspectief betreft, kwam de vergadering 
eensgezind tot het besluit dat er geen reden 
is om het onderscheid nog te maken. Naar 
Nederlands recht moet de rechter die vast- 
stelt dat er bepalingen van openbare orde 
in het geding zijn, die ambtshalve toepas­
sen, zelfs wanneer hij daardoor buiten de 
rechtsstrijd van partijen treedt omdat zij 
op die bepalingen geen beroep hebben 
gedaan. De gelijkstelling tussen nationaal 
recht van openbare orde en EU-recht met 
dezelfde status houdt in dat de rechter de 
plicht heeft de grenzen van de rechtsstrijd 
te verleggen door ruimte te scheppen voor 
een op die ambtshalve toepassing gericht 
debat op basis van de toepasselijke regels 
van EU-recht. Aangezien het EU-recht 
integraal deel uitmaakt van de nationale 
rechtsorde, besloot de vergadering dat er 
geen reden meer is om het nationale recht, 
gelijkwaardig aan het EU-recht, anders te 
behandelen.
Claudia Van Severen
is, mag duidelijk zijn. Het eigendomsvoor­
behoud is immers een notoir complexe 
rechtsfiguur. De auteurs ontleden minuti- 
eus de verbintenisrechtelijke, zakenrechte- 
lijke en insolventierechtelijke dimensie van 
het eigendomsvoorbehoud, naar huidig en 
komend recht. Conform de algemene op- 
zet van de reeks staat de band tussen the- 
orie en praktijk voorop. De positiefrechte- 
lijke benadering van het onderwerp wordt 
hierbij ingebed in een ruimer historisch 
en rechtsvergelijkend perspectief. Tevens 
wordt aandacht besteed aan de grensover- 
schrijdende werking van het eigendoms­
voorbehoud in het kader van de (nieuwe) 
Insolventieverordening.
Het resultaat kan zonder voorbehoud 
aanbevolen worden aan eenieder die in 
aanraking komt met het eigendomsvoor­
behoud.
Arie Van Hoe 
Universiteit Antwerpen
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